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Resumen

Este trabajo tiene por objeto analizar las posibilidades que, tanto desde una perspectiva de lege
lata como desde una perspectiva de lege ferenda, tiene el Derecho penal espafiol para castigar los
incumplimientos de medidas previstas para hacer frente a situaciones de crisis sanitaria, prestando
especial atencion a los supuestos vinculados con la pandemia de COVID-19. En una primera parte,
se examina la operatividad del delito de desobediencia del articulo 556.1 del Codigo Penal espafiol
ante el incumplimiento de esta clase de medidas, definiendo previamente los elementos esenciales
de este tipo penal y confrontandolos con los de la correlativa infraccion administrativa del articulo
36.6 de la Ley de seguridad ciudadana. En una segunda parte, se propone la introduccion en la
legislacion espafiola de un delito contra la salud publica especificamente previsto para afrontar
situaciones de crisis sanitaria, tomando como modelo el delito contenido en el articulo 318 del
Caodigo Penal chileno.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the possibilities that, both from a lex lata perspective and
from a lex ferenda one, Spanish Criminal Law has when it comes to punish the breach of measures
provided to face health crises, paying special attention to cases related to the COVID-19 pandemic.
In a first part, the operativity of the crime of disobedience of article 556.1 of Spanish Penal Code
in front of the breach of this kind of measures is examined, with a previous definition of the
essential elements of this criminal offence and a comparison with the correlative administrative
infraction of article 36.6 of the Citizen Security Law. In a second part, the introduction in Spanish

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacién “El Derecho penal frente a las crisis sanitarias”
(GV/2021/103), concedido por la Conselleria de Innovacién, Universidades, Ciencia y Sociedad Digital de la
Generalitat VValenciana (2021-2022).
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legislation of a crime against public health -provided specifically to face health crises- is proposed,
taking the crime contained in article 318 of Chilean Penal Code as a model.

Keywords: Criminal Law, COVID-19, disobedience, article 318 of Chilean Criminal Code.

1. Consideraciones de lege lata: la limitada aplicabilidad del delito de desobediencia del
articulo 556.1 del Codigo Penal espafiol en situaciones de crisis sanitaria

La crisis sanitaria provocada por el coronavirus SARS-CoV-2, causante de la enfermedad COVID-
19, ha motivado la adopcion por parte de los poderes publicos espafioles de un conjunto de medidas
encaminadas a proteger la salud de los ciudadanos. Algunas de estas medidas se han concretado
en el establecimiento de obligaciones cuyo incumplimiento comporta la imposicién de sanciones.
Por ejemplo, el articulo Gnico del Real Decreto 286/2022 establece la obligacion de usar
mascarilla en determinados espacios pulblicos y el articulo 31.2 de la Ley 2/20212 sefiala que el
incumplimiento de dicha obligacion debe ser sancionado con multa de hasta 100 euros. Es mas,
aunque no se prevea una sancion especifica, el incumplimiento de cualquier norma establecida
para hacer frente a la pandemia constituye, por si misma, infraccion administrativa, dado que el
articulo 57.2.c.1.° de la Ley 33/20113 tipifica como infraccion leve, sancionada con multa de hasta
3000 euros (articulo 58.1.c), “el incumplimiento de la normativa sanitaria vigente, si las
repercusiones producidas han tenido una incidencia escasa o sin trascendencia directa en la salud
de la poblacion™.

El incumplimiento de dichas normas no resulta, en cambio, constitutivo de delito. La intervencion
del Derecho penal en el contexto de la pandemia se ha planteado fundamentalmente en relacion
con la inobservancia de 6rdenes dictadas por agentes policiales para velar por el cumplimiento de
las medidas sanitarias. El delito que puede resultar de aplicacién en algunos supuestos de
incumplimiento de este tipo de 6rdenes es el de desobediencia del articulo 556.1 del Cédigo Penal
espafol, que castiga a quienes “resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones”. Vamos a ver cudl es el &mbito de aplicacion de este tipo
penal para, a continuacion, determinar su operatividad en situaciones de crisis sanitarias.

1.1. El delito de desobediencia del articulo 556.1 del Cédigo Penal espafiol

1.1.1. Bien juridico protegido: el principio de autoridad en sentido funcional

El delito de desobediencia del articulo 556.1 del Cddigo Penal espafiol se ubica en el titulo
dedicado a los “delitos contra el orden publico” (Titulo XXII del Libro II), denominacién ambigua

que, en su acepcion mas amplia, resulta redundante, pues todo delito supone un ataque al orden
publico entendido como “convivencia pacifica”.* La mision del conjunto del sistema penal, no

! Real Decreto 286/2022, de 19 de abril, por el que se modifica la obligatoriedad del uso de mascarillas durante la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

2 Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

3 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

4 DE VERO (1988), p. 8.
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solo de los delitos del Titulo XXII, es “asegurar a sus ciudadanos una convivencia libre y

pacifica”.®

Existen otras acepciones mas restringidas del término “orden publico”. En el ambito del Capitulo
Il del referido titulo, que es en el que se tipifican los delitos de atentado, resistencia y
desobediencia, se alude al orden publico como “normal desarrollo de las funciones o servicios
publicos™®. Este es, seglin un sector de la doctrina, el bien juridico protegido en los mencionados
delitos: asi, entre otros, Javato Martin se refiere al “normal o correcto desenvolvimiento de las
funciones publicas”’; Queralt, a la “capacidad prestacional de los servicios ptiblicos™®; Torres
Fernandez, al “buen o correcto funcionamiento de la Administracion ptblica en orden al
cumplimiento de sus fines™®; y Miranda Estrampes, al “normal desenvolvimiento de las funciones
publicas en el marco de un Estado de Derecho, entendidas desde su configuracion como servicio
publico”®®. En la misma linea, el Tribunal Supremo ha sefialado que estos delitos tutelan “la

garantia del buen funcionamiento de los servicios y funciones ptiblicas”.!!

Lo que pretende el legislador espafiol con la tipificacion de los delitos de atentado, resistencia y
desobediencia es evitar el entorpecimiento de la labor de quienes se encargan del ejercicio de las
funciones publicas o de la prestacion de servicios publicos, esto es, de los funcionarios o servidores
publicos, pues estos merecen un respeto especial por parte de los ciudadanos, precisamente, por
esas funciones gque ejercen 0 esos servicios que prestan, encaminados a la satisfaccion de intereses
publicos.'? De ahi que, para algunos autores, ese respeto especial constituya el verdadero objeto
de tutela de los delitos de atentado, resistencia y desobediencia. Es el caso de Roig Torres, quien
identifica dicho bien juridico con el “principio de autoridad”, definido como “mecanismo de tutela
de las autoridades y funcionarios dirigido a asegurar el ejercicio de las funciones publicas que la
ley establece al servicio de los ciudadanos™'® o como “sujecion o respeto de los ciudadanos a los
poderes publicos, en tanto que comisionados por la ley para el cumplimiento de funciones
relacionadas con los intereses generales”.}* Es decir, seglin este planteamiento, “el objeto de tutela
es el principio de autoridad concebido en términos funcionales”, es decir, “como potestad del
Estado de adoptar e imponer determinadas decisiones en pro del interés general, exigiendo el
respeto por parte de los ciudadanos como medio indispensable para asegurar el desenvolvimiento
regular de la actividad publica”.® De este modo, el principio de autoridad

“se configura como una garantia individual, es decir, como exigencia de respeto a los
funcionarios concretos, en cuanto 6rganos que encarnan la autoridad, y se les dota de un
fundamento democratico alejado del merecimiento u honorabilidad personal, que descansa en

5 ROXIN (2013), p. 5.

5 COLOMER (2021), passim.

TJAVATO (2005), pp. 340-342.

8 QUERALT (2015), p. 1241.

® TORRES (1999), passim.

10 MIRANDA (2018), p. 2867.

11 3STS, Sala Il, n.° 966/2000, de 5 de junio, FJ 3; n.° 260/2013, de 22 de marzo, FJ 3; n.° 108/2015, de 10 de
noviembre, FJ 4; n.° 45/2022, de 20 de enero, FJ 3.1.
12 TORRES (1999), passim.

13 ROIG (2004), p. 75.

14 ROIG (2004), p. 73.

15 ROIG (2004), p. 117.
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la necesidad de asegurar las potestades atribuidas por la ley a los empleados publicos para la

consecucion de los intereses generales”.

También se ha aludido a ese respeto especial que merecen los funcionarios o servidores publicos
como “dignidad funcional de los poderes ptiblicos”. Con esos terminos se ha referido Vives Anton
al bien juridico protegido en los delitos de atentado, resistencia y desobediencia. Segun Vives, los
poderes publicos poseen “una dignidad entendida funcionalmente, como requisito imprescindible
de su buen funcionamiento”, siendo la lesién de esa dignidad funcional el contenido de injusto de
estos delitos.t’

En una linea radicalmente distinta, Garcia Rivas entiende que el bien juridico protegido en los
delitos de atentado, resistencia y desobediencia es la seguridad ciudadana, proponiendo una
interpretacion restrictiva del delito del articulo 556.1 del Codigo Penal esparfiol que limite su
aplicacion a la desobediencia de 6rdenes relacionadas con la preservacion de dicho bien juridico.8

En mi opinidn, el objeto de tutela inmediato de los delitos del Capitulo Il del Titulo XXII es el
respeto especial que merecen los servidores publicos, concretamente aquellos que aparecen
mencionados en los articulos 550 a 556 como sujetos pasivos de las correspondientes acciones. En
el caso del delito de desobediencia del articulo 556.1, estos sujetos son “la autoridad o sus
agentes”.X® Asi pues, a diferencia de lo que sucede con otros delitos del mencionado capitulo, no
hay ningin problema en considerar que el bien juridico protegido en el delito del articulo 556.1
del Codigo Penal espafiol es el principio de autoridad, teniendo siempre en cuenta que “lo que se
protege aqui no es la autoridad en si, sino en relacion al ejercicio de las funciones publicas
correspondientes”-2° Desde esta perspectiva —la de la actividad que lleva a cabo el sujeto pasivo
de la accion—, el normal desarrollo de las funciones publicas que ejercen las respectivas
autoridades o agentes de la autoridad seria el objeto de tutela mediato del mencionado tipo penal,
aunque tampoco hay ningun problema en considerarlo su bien juridico protegido.

1.1.2. La conducta tipica: la negativa inmediata y persistente a cumplir érdenes presenciales
El articulo 556.1 del Cadigo Penal espafiol dice:

“Seran castigados con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a dieciocho
meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o desobedecieren
gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, o al personal de
seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad privada
en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.

Aunque el precepto incluye dos verbos tipicos, “resistir” y “desobedecer”, y dos sujetos pasivos
de la accion, “la autoridad o sus agentes” y el “personal de seguridad privada”, vamos a limitarnos

16 ROIG (2004), p. 73.

" VIVES (1993), p. 143; CARBONELL y VIVES (1996), p. 2071.

18 GARCIA (2015), p. 777.

19 Desde la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, también se incluye al “personal de
seguridad privada”, pero solo cuando actua “en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”,

es decir, cuando se comporta como “agente de la autoridad”. Véase mas adelante.
2] OPEZ y GARCIA (1996), p. 201.
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al estudio de la conducta tipica consistente en “desobedecer gravemente a la autoridad o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones”. La resistencia nos interesa como modalidad de
desobediencia, pero no como conducta autébnoma, pues lo que se trata de determinar en esta
primera parte del trabajo es en qué medida la negativa a cumplir 6rdenes dictadas para velar por
el cumplimiento de la normativa sanitaria pandémica puede resultar constitutiva del delito del
articulo 556.1. El personal de seguridad privada solo queda amparado por esta norma penal cuando
desarrolla “actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad”, supuesto en el que, de acuerdo con el articulo 31 de la Ley 5/2014%, tales
sujetos son considerados “agentes de la autoridad”, con lo que las consideraciones que se hagan al
respecto de la conducta tipica sefialada resultarian, en su caso, extensibles a la de desobedecer
gravemente al personal de seguridad privada que actia como agente de la autoridad.

En el Diccionario panhispanico del espafol juridico, la desobediencia se define, en su acepcion
penal, como el “rechazo activo u omisivo a dar cumplimiento a una orden vinculante y de exigible
cumplimiento” (acepcion 1),%y la orden, como el “mandato dictado por una autoridad judicial o
administrativa” (acepcion 3).23 De acuerdo con ello, la negativa a cumplir un mandato dictado por
una autoridad legislativa no constituye desobediencia en sentido juridico-penal. Los mandatos
contenidos en disposiciones de caracter general, es decir, en normas legales o reglamentarias —
incluso cuando proceden de autoridades administrativas—, no pueden ser objeto de delito de
desobediencia. En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que ningan ciudadano puede ser
“condenado penalmente por el simple hecho de desatender el mandato abstracto insito en una
norma imperativa”, siendo necesario “que se constate el desprecio a una orden personalmente
notificada, con el consiguiente apercibimiento legal que advierta de las consecuencias del
incumplimiento”.?* Como apunta Alonso Rimo,

“[...] no tiene sentido una concepcién del delito de desobediencia como desobediencia a las
normas o a la ley, guiado por una funcién de autotutela del Derecho penal en general, de
proteccion de la totalidad de sus bienes o incluso del ordenamiento juridico en su conjunto”?,

Tal concepcidn del delito de desobediencia vulneraria el principio de ofensividad, pues la conducta
careceria de antijuridicidad material, conformandose con la simple contrariedad a una norma, y no
a una en concreto, sino a cualquiera de la totalidad del ordenamiento juridico. Bien es cierto que,
de acuerdo con el articulo 556.1 del Cédigo Penal espafiol, el incumplimiento de la
correspondiente norma solo seria constitutivo de delito cuando fuera “grave”, elemento en el que
si se tomaria en cuenta la lesividad de la conducta, pero dejando en la mas absoluta
indeterminacion el contenido de injusto del delito, en cuyo caso el principio vulnerado seria el de
legalidad, en su vertiente de taxatividad. Por tanto, el delito del articulo 556.1 no es aplicable a los
supuestos de incumplimiento de mandatos generales contenidos en normas legales o
reglamentarias. Solo es desobediencia, a efectos de este delito, la negativa a cumplir 6rdenes
concretas dictadas por una autoridad o agente de la autoridad.

2l ey 5/2014 , de 4 de abril, de Seguridad Privada.

22 Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/desobediencia [visitado el 30/11/2022].

2 Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/orden [visitado el 30/11/2022].

24 8STS, Sala I, n.° 177/2017, de 22 de marzo; n.° 722/2018, de 23 de enero de 2019, y n.° 459/2019, de 14 de octubre.
2 ALONSO (2020), s/p.
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Pero no toda negativa a cumplir 6rdenes concretas notificadas personalmente por una autoridad o
agente de la autoridad se subsume en el articulo 556.1 del Cddigo Penal espafiol. La aplicacion de
este precepto exige que el acto de desobediencia a la autoridad o sus agentes se produzca “en el
ejercicio de sus funciones”. Esto quiere decir que el sujeto pasivo de la accion —Ila autoridad o
agente de la autoridad— debe estar ejerciendo las funciones propias de su cargo en el momento en
que el sujeto activo lleva a cabo el acto de desobediencia®®. En efecto, el elemento tipico “en el
ejercicio de sus funciones” refiere al momento no en que la autoridad o agente emite la orden, sino
cuando esta es desobedecida.?’ De este modo, el delito de desobediencia del articulo 556.1 queda
limitado a los supuestos de incumplimiento inmediato de 6rdenes presenciales, es decir, a los casos
en gque una autoridad o agente de la autoridad le ordena a un ciudadano, en su presencia, que realice
0 se abstenga de realizar una determinada conducta, negandose, acto seguido, dicho ciudadano a
acatar la orden también en presencia de la autoridad o agente de la autoridad.?®

Esta interpretacion del delito de desobediencia del articulo 556.1 no ha sido de momento asumida
por el Tribunal Supremo,?® quien se conforma con que la orden desobedecida se halle “dentro de
[las] legales competencias” de la autoridad o agente de la autoridad y que esté “revestida de todas
las formalidades legales”®. Esto supone situar el elemento tipico “en el ejercicio de sus funciones”
en el momento de la emision de la orden, en contra del tenor literal del precepto. Lo que en realidad
hace el Tribunal Supremo es trasladar algunos de los requisitos del delito de desobediencia del
articulo 410 al del articulo 556.1, concretamente aquellos que exigen que las ordenes de la
autoridad superior que el sujeto activo se niega abiertamente a cumplir hayan sido “dictadas dentro
del ambito de su respectiva competencia” y estén “revestidas de las formalidades legales”. Sin
duda, para que se aplique el delito de desobediencia del articulo 556.1, la orden desobedecida debe
encuadrarse en el ambito de las atribuciones de la autoridad o agente de la autoridad que la emite
y revestir las oportunas formalidades, pues en caso contrario dicha autoridad o agente no estara
actuando “en el ejercicio de sus funciones”; pero, ademas, es necesario que sea en ese momento,
es decir, en el momento en que la autoridad o agente ejerce sus funciones, cuando tenga lugar el
acto de desobediencia, ya que solo asi podra decirse que el sujeto activo ha desobedecido “a la
autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones”.

Existen, ademas, razones de tipo sistematico para sostener la interpretacion restrictiva del delito
de desobediencia del articulo 556.1 formulada en este trabajo. En primer lugar, el propio precepto

2| ORENTE (2010), pp. 286-287.

27 COLOMER (2020), passim; COLOMER (2021), passim.

28 ALONSO (2020) acepta dicha restriccion espaciotemporal del delito de desobediencia del articulo 556.1 del Cadigo
Penal espafiol solo en relacién con las érdenes emanadas de autoridades o agentes policiales, dado que la actuacion
de estos se caracteriza por la inmediatez entre la emision de la orden y su ejecucion, lo que no sucede, por ejemplo,
con muchas 6rdenes judiciales, cuyo cumplimiento no requiere dicha proximidad espaciotemporal.

2 Si por diversos autos recientes de la Audiencia Provincial de Cantabria que sefialan que “el delito de desobediencia
exigirfa la acreditacion de un incumplimiento inmediato del mencionado mandato concreto emanado de la autoridad
o de los agentes. Esto es, se exige cierta inmediatez entre la orden emitida por la autoridad o los agentes de la misma
y su incumplimiento efectivo”. Véase, entre otros, AAAP de Cantabria, Seccion 3.2, n.° 250/2020, de 15 de junio; n.°
271/2020, de 25 de junio; n.° 289/2020, de 7 de julio; n.° 360/2020, de 29 de septiembre; n.° 113/2021, de 18 de
febrero; n.° 251/2021, de 10 de mayo.

30 SSTS, Sala Il, n.° 821/2003, de 5 de junio, FJ 2; n.° 394/2007, de 4 de mayo, FJ 5; n.° 800/2014, de 12 de noviembre,
FJ 8; n.2 865/2015, de 14 de enero de 2016, FJ 76. Sobre el significado de la expresion “en el ejercicio de sus funciones”
en el contexto de los delitos de atentado, resistencia y desobediencia, véase CARRASCO y ALVAREZ (2018), pp.
52-59.
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castiga, ademas de la desobediencia, la resistencia “a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones”. La resistencia constituye, al igual que la desobediencia, un acto de oposicién contra
actuaciones adoptadas legitimamente por una autoridad o agente de la autoridad; lo que la distingue
es el empleo de fuerza fisica o psiquica.3! Pues bien, ese empleo de fuerza en la accion opositora
presupone proximidad fisica entre el sujeto activo y el servidor publico en el momento en que se
ejecuta dicha accién. Esta presencialidad es igualmente requerida en el resto de los delitos del
Capitulo Il del Titulo XXII, con lo que no tendria mucho sentido entender que la desobediencia
constitutiva del tipo penal del articulo 556.1, en contra de lo que parece sugerir el tenor literal del
precepto y desviandose de la dindmica comisiva de los demas delitos del capitulo donde se
encuentra ubicado, deba aplicarse también a los incumplimientos diferidos de 6rdenes emanadas
de la autoridad o sus agentes. Téngase en cuenta que el propio articulo 556.1 configura este delito
como un tipo subsidiario del de atentado al sefialar que seran castigados quienes, “‘sin estar
comprendidos en el articulo 5507, lleven a cabo la accion de resistencia o desobediencia.

Por otra parte, la concepcién del delito de desobediencia del articulo 556.1 como delito aplicable
Unicamente al incumplimiento inmediato de érdenes presenciales explicaria la menor penalidad
que comportan otras dos figuras: el delito de desobediencia del articulo 410, que castiga con pena
de multa e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico a “las autoridades o funcionarios
publicos que se negaren abiertamente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales,
decisiones u 6rdenes de la autoridad superior, dictadas dentro del d&mbito de su respectiva
competencia y revestidas de las formalidades legales”, y el delito de obstruccion a la justicia del
articulo 463, que castiga también con una pena inferior la incomparecencia ante un juzgado o
tribunal en una causa criminal —si hay reo en prision provisional, pena de prision de tres a seis
meses o multa de seis a veinticuatro meses; si no lo hay, pena de multa de seis a diez meses—. De
otro modo, si se concibiera el delito del articulo 556.1 como “tipo residual o de recogida” respecto
de las otras dos figuras,® nos encontrariamos, primero, con que a las autoridades o funcionarios
publicos se les privilegia penalmente por desobedecer drdenes que afectan al funcionamiento de
la Administracion publica y, segundo, con que la desobediencia a una orden tan relevante como
comparecer ante un tribunal en una causa criminal tiene asignado un menor castigo que la
desobediencia a cualquier otro tipo de 6rdenes.®

Ahora bien, tampoco todo incumplimiento inmediato de 6rdenes presenciales dictadas por una
autoridad o agente de la autoridad determina la aplicabilidad del delito de desobediencia del
articulo 556.1. Este requiere que se desobedezca “gravemente” a la autoridad o sus agentes, sin
que el legislador ofrezca criterios para valorar dicha gravedad. Coincido con Alonso Rimo en que
tal requisito “no habria de venir determinado por la importancia de la orden desobedecida o por la
incidencia en el bien juridico de la norma en la que se basa dicha orden”®*, pues el normal
desarrollo de las funciones publicas o el principio de autoridad en sentido funcional, que es el bien
juridico protegido en este delito, puede verse afectado en mayor o menor medida con
independencia de la importancia que tenga la orden desobedecida o la norma en la que se ampare.
Es en la accion desobediente en lo que hay que fijarse y, en este sentido, el criterio que me parece
maés adecuado para determinar si concurre o0 no el requisito de la gravedad es el de la “persistencia

3L JUANATEY (1997), p. 70; TORRES (1999); CUERDA (2003), p. 90.
32 BENITEZ (2016), p. 1355.

33 COLOMER (2021), passim.

3 ALONSO (2020), passim.
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en la negativa a cumplir voluntariamente lo ordenado”, criterio utilizado frecuentemente por el
Tribunal Supremo para delimitar el delito del articulo 556.1 y la antigua falta del articulo 634, que
castigaba con pena de multa de diez a sesenta dias la desobediencia “leve” a la autoridad o sus
agentes “cuando ejerzan sus funciones”.*® La Ley Organica 1/2015% ha suprimido esta falta, y la
Ley Organica 4/2015%" la ha convertido en infraccion administrativa, concretamente en el articulo
36.6, que tipifica como infraccion grave

“La desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a identificarse a
requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacion de datos falsos o inexactos en los

procesos de identificacion” .3

Si comparamos la redaccion de este precepto con la del articulo 556.1 del Codigo Penal espafiol,
vemos que la desobediencia se describe en los mismos términos, con la Unica salvedad de que no
se incluye el requisito de la gravedad. Por tanto, por las razones expuestas en los péarrafos
anteriores, hay que entender que lo que se sanciona en el articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015
también es el incumplimiento inmediato de 6rdenes presenciales, interpretacion restrictiva que se
ve reforzada por el hecho de que el citado precepto tipifique la desobediencia y la resistencia junto
con la “negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes”, conducta que
presupone la referida inmediatez entre la emision de la orden —en este caso, de identificacion—
y su incumplimiento.®® La aplicacion de esta infraccion administrativa o del delito del articulo
556.1 dependera de si la negativa a cumplir la orden es 0 no persistente, es decir, de si el sujeto
desobediente se obstina en su incumplimiento, en cuyo caso debera aplicarse el tipo penal, o si,
por el contrario, su negativa a cumplir la orden es fugaz o de escasa duracion, aviniéndose
prontamente a su cumplimiento, en cuyo caso correspondera aplicar la infraccién administrativa.

Hay que tener en cuenta que, si en la accion desobediente el sujeto activo emplea violencia o
intimidacion contra la autoridad o agente, siempre que no sea “de tono moderado y caracteristicas
mas bien defensivas y neutralizadoras™?, el delito del articulo 556.1 quedara desplazado por el de
atentado del articulo 550, que tipifica las agresiones, el acometimiento y la resistencia grave, con
violencia o intimidacién también grave, a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos
cuando se hallan en el ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasion de ellas. Las penas que
lleva aparejadas este delito son de prision de uno a cuatro afios y multa de tres a seis meses si el
atentado es contra autoridad, y de prision de seis meses a tres afios en los demas casos (articulo
550.2 del Codigo Penal espariol).*!

358STS, Salall, n.° 138/2010, de 2 de marzo; FJ 6; n.° 27/2013, de 21 de enero, FJ 6; n.° 108/2015, de 10 de noviembre,
FJ 4.

3 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal.

37 Ley Organica 4/2015 , de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

% |_as infracciones graves recogidas en la Ley Organica 4/2015 se sancionan con multa de 601 a 30 000 euros (articulo
39.1).

3 Sobre la negativa a identificarse y su posible calificacion como delito o infraccion administrativa, véase JARENO
(2019), pp. 5-44.

40 STS, Sala 1, n.° 236/2021, de 15 de marzo, FJ 6.

41 Articulo 550.3 del Cédigo Penal espafiol: “No obstante lo previsto en el apartado anterior, si la autoridad contra la
que se atentare fuera miembro del Gobierno, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas, del
Congreso de los Diputados, del Senado o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, de las
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En cuanto a la parte subjetiva del tipo, hemos visto que el Diccionario panhispanico del espafiol
juridico define la desobediencia, en su acepcion penal, como el “rechazo activo u omisivo a dar
cumplimiento a una orden vinculante y de exigible cumplimiento” (acepcion 1). Pues bien,
teniendo en cuenta que “rechazar” significa “mostrar oposicion o desprecio [a alguien o a algo]”*?,
la accidn tipica del articulo 556.1 del Codigo Penal espafiol, consistente en el rechazo, o lo que es
lo mismo, la negativa a cumplir, de manera inmediata y persistente, una orden presencial emanada
de una autoridad o agente de la autoridad, constituye una conducta eminentemente dolosa en la
que resulta inconcebible una modalidad imprudente: solo el incumplimiento voluntario de una
orden es desobediencia en sentido juridico-penal. En cambio, no creo que sea consustancial a la
accion desobediente el animo de desprestigiar a la autoridad; otra cosa es que la concurrencia de

dicha finalidad pueda utilizarse como criterio para apreciar la gravedad de la desobediencia®.

1.2. La aplicabilidad del delito de desobediencia del articulo 556.1 del Cédigo Penal espafiol en
supuestos de incumplimiento de medidas previstas para hacer frente a situaciones de crisis sanitaria

1.2.1. Delito de desobediencia e incumplimiento de normas previstas para hacer frente a situaciones de
crisis sanitaria: referencia a la normativa administrativa sancionadora aplicable durante la pandemia de
COVID-19

La mayoria de los procedimientos penales abiertos hasta ahora por la posible comision de un delito
de desobediencia del articulo 556.1 del Codigo Penal espafiol durante la crisis sanitaria provocada
por el SARS-CoV-2 han tenido su origen, o bien en el incumplimiento del confinamiento
domiciliario impuesto durante la vigencia del primer estado de alarma*, o bien en el
incumplimiento de la obligacién de llevar mascarilla en espacios publicos. Tanto en un caso como
en otro, el mero incumplimiento de dichas obligaciones legales no puede resultar constitutivo del
mencionado delito porque, como hemos visto, el objeto de la conducta tipica de desobediencia son
ordenes concretas de autoridades o agentes de la autoridad, no mandatos generales contenidos en
disposiciones legales o reglamentarias. Por las mismas razones, tampoco puede sancionarse dicha
conducta como infraccion administrativa del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015%. Ahora
bien, ambas modalidades de incumplimiento si pueden —o podian— ser objeto de sancién
administrativa por otras vias. En el caso del incumplimiento de la obligacién de usar mascarilla en
los espacios publicos —ahora, en determinados espacios publicos—, existe una infraccion
administrativa especifica, contenida en el articulo 31.2 de la Ley 2/2021, que sanciona dicho
incumplimiento con multa de hasta 100 euros. En cambio, la obligacion de respetar las limitaciones
de circular por los espacios publicos establecida por el articulo 7 del Real Decreto 463/2020 no
vino acompafiada de la previsién de ninguna infraccion administrativa que sancionase su
incumplimiento. Pese a ello, el incumplimiento de dicha obligacion podia ser sancionado a través
de la infraccion administrativa del articulo 57.2.c.1.° de la Ley 33/2011%, que tipifica “el

Corporaciones locales, del Consejo General del Poder Judicial, Magistrado del Tribunal Constitucional, juez,
magistrado o miembro del Ministerio Fiscal, se impondréa la pena de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce
meses”.

42 Disponible en; https://dle.rae.es/rechazar [visitado el 30/11/2022].

43 En este sentido, ALONSO (2003), pp. 37-54.

44 Declarado por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y prorrogado por Real Decreto 555/2020, de 5 de junio.

45 Véase supra.

46 SJCA de Pontevedra, Seccién 3.2, n.° 230/2020, de 11 de noviembre.
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incumplimiento de la normativa sanitaria vigente, si las repercusiones producidas han tenido una
incidencia escasa o sin trascendencia directa en la salud de la poblacion”. En este caso, la sancion
a imponer es multa de hasta 3000 euros (articulo 58.1.c de la Ley 33/2011), que puede verse
incrementada hasta los 60.000 euros en caso de reincidencia (articulos 57.2.b.6.° y 58.1.b de la
misma ley). Resultan sorprendentes estas cuantias si las comparamos con la de la multa por
incumplir la obligacién de usar mascarilla en los espacios publicos, siendo esta una infraccion
especifica y la del articulo 57.2.c.1.° de la Ley 33/2011 una infraccion genérica, que opera como
tipo administrativo de recogida en el que se subsumen aquellos incumplimientos de la normativa
sanitaria que no se encuentran especialmente sancionados.

Lo cierto es que, durante la vigencia del primer estado de alarma, se tramitaron muchos
expedientes administrativos sancionadores por la posible comisién de la infraccion de
desobediencia del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015 por incumplimiento de las limitaciones
a la libertad de circulacion establecidas por el articulo 7 del Real Decreto 463/2020. Esta
proliferacion de expedientes vino motivada por la Comunicacion del Ministro del Interior a los
Delegados del Gobierno de 14 de abril de 2020, en la que se afirma lo siguiente:

“Se ha constatado que uno de los incumplimientos mas frecuentes que se estan produciendo y
denunciando por los agentes de la autoridad es el de las medidas limitativas de la libertad de
circulacion que ha establecido el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y
recogidas también en el articulo 4 de la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo. Tal
incumplimiento debe considerarse desobediencia a las 6rdenes dictadas por el Gobierno, como
autoridad competente en el estado de alarma; 6rdenes que gozan de valor de ley (STC 83/2016)
y constituyen mandatos directos dirigidos a la ciudadania que han tenido una amplia difusion,
ademas de su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado, y, por tanto, su inobservancia pueda
subsumirse en el tipo infractor de la desobediencia a la autoridad del articulo 36.6 de la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana”.

Esta interpretacion del articulo 36.6 de la Ley Orgénica 4/2015 nada tiene que ver con la que hasta
entonces se habia promovido desde el propio Ministerio del Interior, concretamente por la
Secretaria de Estado de Seguridad, que en Instruccion 13/2018*' sefialaba que la desobediencia y
resistencia a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones debia interpretarse como la
“accion u omisién que constituya una negativa implicita o expresa a cumplir una orden legitima,
usando oposicion corporal o fuerza fisica ante el desarrollo de las competencias de la autoridad o
sus agentes”, afiadiendo que “una leve o primera negativa al cumplimiento de las 6rdenes o
instrucciones dadas por los agentes no puede constituir una infraccion del articulo 36.6”, salvo que
se trate “de una conducta que finalmente quiebre la accion u omision ordenada por los agentes
actuantes o les impida el desarrollo de sus funciones”.

También se dictaron durante el estado de alarma numerosas sentencias de conformidad por
incumplimiento de la prohibicion general de circular por los espacios publicos sin causa
justificada, en las que se condend a los sujetos infractores por delito del articulo 556.1 del Codigo
Penal espariol. Fueron todos casos de incumplimiento reiterado de la citada prohibicion, con

47 Instruccion 13/2018, de 17 de octubre, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre la practica de los registros
corporales externos, la interpretacion de determinadas infracciones y cuestiones procedimentales en relacion con la
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.
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advertencia previa de agentes policiales, muchas veces acompafiada de sancion o propuesta de
sancion administrativa.*® Como sefiala Alonso Rimo, la reiteracion en el incumplimiento de
mandatos contenidos en disposiciones legales no es un criterio valido para diferenciar el delito y
la infraccion administrativa de desobediencia, esto es, para apreciar el requisito de la gravedad
constitutivo de desobediencia penal.*® Y no lo es porque ni una ni otra infraccion consiste en el
incumplimiento de normas, sino en negarse a cumplir una orden presencial emanada de una
autoridad o agente de la autoridad. Por tanto, del mismo modo que el incumplimiento de una
prohibicion general contenida en una norma no puede ser constitutivo de la infraccion
administrativa del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, el incumplimiento reiterado de dicha
prohibicion tampoco puede ser constitutivo del delito del articulo 556.1, aun cuando el sujeto
infractor hubiese sido previamente apercibido de poder incurrir en la comision de dicho delito en
caso de volver a incumplir.

En cualquier caso, tras la STC 148/2021, los incumplimientos de las limitaciones a la libertad de
circulacion establecidas en el articulo 7 del Real Decreto 463/2020 no pueden ser sancionados ni
penal ni administrativamente, al haber sido declaradas inconstitucionales y nulas. Es mas, la propia
sentencia reconoce el derecho a revisar y, por tanto, anular las sanciones ya impuestas que
“traiga[n] causa” de dichas limitaciones.>® No seria el caso de las penas o sanciones administrativas
impuestas por desobedecer 6rdenes concretas de la autoridad o agente de la autoridad anteriores a
la referida sentencia que se apoyaran en las mencionadas limitaciones legales, pues estas no son la
“causa” —es decir, el fundamento— de la correspondiente sancion: la causa es aqui el
incumplimiento de la orden concreta de la autoridad o agente de la autoridad; orden que, en su
momento, se emiti6 de manera legitima y que, ahora, no pierde su legitimidad por la
inconstitucionalidad de la normativa en la que se baso su emision.>!

1.2.2. Delito de desobediencia e incumplimiento de 6rdenes concretas basadas en normas previstas para
hacer frente a situaciones de crisis sanitaria

Si es posible sancionar por delito de desobediencia del articulo 556.1 del Codigo Penal espafiol al
sujeto que, tras vulnerar alguna norma establecida para hacer frente a la crisis sanitaria —por
ejemplo, el articulo 7 del Real Decreto 463/2020 o el articulo Unico del Real Decreto 286/2022—
, desatiende el mandato del agente policial que le ordena que cese inmediatamente en el
incumplimiento de dicha norma —por ejemplo, indicandole que regrese a su domicilio o que se
ponga la mascarilla— o que, a efectos de proponer la correspondiente sancién administrativa,
requiere su identificacion. En estos supuestos, o que hace el sujeto infractor es “desobedecer [...]
a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones”, esto es, incumplir de manera
inmediata una orden presencial dictada por una autoridad o agente de la autoridad.>?

48 \Véase, por todas, SJI n.° 8 de Las Palmas de Gran Canaria n.° 102/2020, de 23 de marzo; SJI n.° 3 de Santander n.°
92/2020, de 27 de marzo; SJPII n.° 1 de Carballo n.° 25/2020, de 3 de abril; SJI n.° 4 de Torrevieja n.° 55/2020, de 4
de abril; SJI n.° 4 de Vitoria-Gasteiz n.° 159/2020, de 5 de abril.

49 ALONSO (2020).

0 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 11.

51 En contra de ello se ha manifestado la STS, Sala I1, n.° 220/2022, de 9 de marzo, que considera que tales érdenes
“resultaba[n] manifiestamente opuesta[s] al ordenamiento juridico, en tanto vulneraba[n] los [derechos fundamentales
a elegir libremente la propia residencia y a la libertad de circulacion]” (FJ 3.4), de modo que las condenas por
desobediencia basadas en el incumplimiento de dichas 6rdenes también deben ser anuladas.

52 \/éase supra.
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Como para que haya delito de desobediencia es necesario que el incumplimiento de la orden de la
autoridad o agente de la autoridad se produzca de manera inmediata, no resulta aplicable el articulo
556.1 en los casos en los que el sujeto infractor atiende, de entrada, la orden o requerimiento del
agente policial —por ejemplo, regresa a su domicilio o se pone la mascarilla— y, pasado un
tiempo, vuelve a infringir la misma norma —sale nuevamente a la calle sin causa justificada o
vuelve a quitarse la mascarilla en un espacio cerrado de uso publico—. Puede suceder que una vez
anterior el agente policial intimara al sujeto infractor a que no volviese a incumplir la norma, en
cuyo caso surge la duda de si los sucesivos incumplimientos de la norma constituyen también
incumplimientos de la orden concreta emitida por el agente policial. A esta cuestion se ha referido
la Sentencia del Juzgado de lo Penaln.® 2 de Victoria n.° 101/2020, de 11 de mayo, sefialando que
“no parece razonable que un agente de policia esté investido de autoridad o legitimidad para
realizar este tipo de requerimientos o advertencias ‘prospectivas o a futuro’”. Con independencia
de ello, lo que ocurre es que la orden dada en su momento por el agente policial —lo mismo
sucederia si se tratase de una orden judicial— no puede ser ya incumplida inmediatamente, porque
ha transcurrido un tiempo considerable desde su emision. Si el tiempo transcurrido entre la emision
y el incumplimiento de la orden es muy breve —por ejemplo, el sujeto infractor, atendiendo el
requerimiento del agente policial, se pone la mascarilla y, pasados dos minutos, se la vuelve a
quitar—, la aplicabilidad del delito del articulo 556.1 dependera de si, tomando en cuenta las
circunstancias del caso concreto, puede afirmarse que el sujeto infractor ha desobedecido a la
autoridad o sus agentes “en el ejercicio de sus funciones” —por ejemplo, si el sujeto infractor se
vuelve a quitar la mascarilla a la vista del agente policial que le ha ordenado que se la ponga—.

Ademas de inmediato, el incumplimiento de la orden del agente policial debe ser grave, pues lo
que tipifica el articulo 556.1 es “desobedecer gravemente a la autoridad o sus agentes en el
ejercicio de sus funciones”. Algunos autores entienden que el requisito de la gravedad esta
implicito en todo acto de desobediencia contra 6rdenes dictadas al amparo de la normativa prevista
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el SARS-CoV-2. De esta opinion es Magro
Servet, para quien “la graduacion de la desobediencia debe relacionarse con el objeto especifico
de la orden dada por el agente de la autoridad”, de modo que, estando las 6rdenes del agente
policial encaminadas a “la proteccion de la seguridad de todos los ciudadanos ante la extension y
propagacion del fenémeno virico”, desobedecerlas constituiria, por si misma, una accion de
desobediencia grave.®® Ramon Ribas va mas alla al sefialar que en tiempos de pandemia “la salud
publica, la salud y la vida de las personas son el verdadero objeto de proteccién del delito de
desobediencia”, lo que justifica que el peligro para dichos bienes juridicos sea “un criterio
determinante, el principal, [...] para decidir si la desobediencia merece su adjetivacion como grave
y, por tanto, como constitutiva de delito”.>* En esta linea, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Malaga, Seccion 7.2, de Melilla, n.° 55/2020, de 29 de octubre, sostiene que la gravedad de la
desobediencia, en el contexto de una crisis sanitaria, deriva, en gran medida, “de la propia
naturaleza de las normas infringidas, adoptadas por razones sanitarias como medio para reducir la
transmision de la pandemia, cuya expansion causa descomunales perjuicios humanos y
economicos a la sociedad”. Este criterio no me parece adecuado para valorar la gravedad de la
desobediencia, pues el principio de autoridad en sentido funcional o el normal desarrollo de las

53 MAGRO (2020), passim.
54 RAMON (2021), pp. 200-201.
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funciones publicas, esto es, el bien juridico protegido en el delito del articulo 556.1, puede verse
mas afectado en otros casos en los que la orden desobedecida se ampare en una norma de menor
importancia, como la que prohibe estacionar un vehiculo en doble fila.*®

Otros autores, como Guisasola y Periago, sostienen que la gravedad de la desobediencia en el
contexto de la pandemia debe valorarse atendiendo a las circunstancias concretas concurrentes en
la accion desobediente:*® por ejemplo, que haya cerca personas o zonas con riesgo de contagio o
que el sujeto activo sea portador del virus.>” De este modo, se atiende, nuevamente, a la afectacion
de un bien juridico, la salud publica, que ninguna incidencia tiene en el injusto del delito del
articulo 556.1.

Tampoco me parece adecuado determinar la gravedad de la desobediencia en funcién de si ha
existido o no forcejeo con el agente policial, como hace la SAP de A Corufia, Seccion 6.2, n.°
138/2021, de 30 de junio. EI empleo de fuerza fisica (violencia) o psiquica (intimidacion) contra
la autoridad o agente de la autoridad es lo que caracteriza la resistencia frente a la simple
desobediencia, siendo ambas acciones las conductas tipicas alternativas tanto del delito del articulo
556.1 como de la infraccion administrativa del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de modo
que los forcejeos, que constituyen el umbral minimo de la violencia por encima del cual
corresponderia aplicar el delito de atentado, deben considerarse compatibles con ambas
modalidades de resistencia, no solo con la penal. Es mas, segln la Instruccion 13/2018 de la
Secretaria de Estado de Seguridad, antes citada, el articulo 36.6 de la Ley Orgéanica 4/2015
solamente resulta aplicable cuando el sujeto que se niega a cumplir la orden hace uso de “fuerza
fisica ante el desarrollo de las competencias de la autoridad o sus agentes”. Esta interpretacion
restrictiva de la infraccion administrativa de desobediencia tiene sentido si se asume, como en este
trabajo, que el requisito de la gravedad constitutivo del delito del articulo 556.1 viene marcado por
la persistencia en el incumplimiento de la orden, pues en ese caso resultaria desproporcionado, en
consideracion al bien juridico protegido, sancionar administrativamente, mas aln por una
infraccion calificada como “grave”, a quien, sin emplear fuerza fisica, desatiende inicialmente la
instruccion dada por el agente policial pero enseguida se somete a ella —por ejemplo, el sujeto
infractor, ante un primer requerimiento del agente policial, le dice que no va a ponerse la
mascarilla, pero, ante un segundo requerimiento inmediato, se la pone—.

En definitiva, el &mbito de aplicacion del delito de desobediencia del articulo 556.1 del Codigo
Penal esparfiol no varia en los supuestos en los que la orden desobedecida tiene su origen en el
incumplimiento de alguna norma establecida para hacer frente a situaciones de crisis sanitaria: el
sujeto infractor debe negarse inmediata y persistentemente a cumplir una orden presencial dictada
por una autoridad o agente de la autoridad. Si el incumplimiento es inmediato pero no persistente,
podra aplicarse la correlativa infraccion administrativa del articulo 36.6 de la Ley Organica
4/2015; si el incumplimiento no es inmediato, solamente podra aplicarse la infraccion
administrativa del articulo 57.2.c.1.°de la Ley 33/2011 —incumplimiento de la normativa sanitaria
vigente— o alguna otra mas especifica como la contenida en el articulo 31.2 de la Ley 2/2021 —
incumplimiento de la obligacion de llevar mascarilla en determinados espacios—.

55 Articulo 40.2.g del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

%6 Este es el criterio que propone con caracter general JUANATEY (2016), p. 63.

5" GUISASOLA y PERIAGO (2020), p. 210.
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1.2.3. Supuestos graves de incumplimiento de normas previstas para hacer frente a situaciones de crisis
sanitaria no subsumibles en el delito de desobediencia

Algunos incumplimientos de normas previstas para hacer frente a situaciones de crisis sanitaria
pueden ocasionar graves peligros para la salud publica —por ejemplo, acudir a un evento
multitudinario prohibido celebrado en un local en el que se incumplen manifiestamente las
medidas sanitarias, como consecuencia del cual se produce un brote de coronavirus—. En estos
casos, el delito de desobediencia del articulo 556.1 del Cédigo Penal espafiol solo puede aplicarse
en caso de que el sujeto infractor sea requerido por un agente policial y se niegue a cumplir
inmediata y persistentemente la orden gque le imparta de que cese en su comportamiento prohibido.
Si el sujeto infractor acata la orden del agente policial o su infraccién es descubierta con
posterioridad, no podra ser sancionado penalmente. Tampoco por delito de homicidio o de
lesiones, como vamos a ver a continuacion.

2. Consideraciones de lege ferenda: la conveniencia de incorporar un delito similar al del
articulo 318 del Cédigo Penal chileno

2.1. Lainsatisfactoria tutela penal de la vida y la salud en situaciones de crisis sanitaria

El Codigo Penal espafiol no contiene ninguna figura delictiva disefiada especificamente para
afrontar situaciones de crisis sanitaria. En el Cdodigo de 1944/1973 existia una falta, castigada con
multa y reprension privada, consistente en “infringi[r] las reglas dictadas por la autoridad en
tiempos de epidemia o de contagio” (articulo 577.2.°), pero no consta que dicha falta se aplicase
nunca, lo que, unido al hecho de que se trataba de una infraccion meramente formal, explica su
desaparicion. Esto no quiere decir que determinados comportamientos infractores de normas
previstas para hacer frente a situaciones de crisis sanitaria o favorecedores de dichas situaciones
no puedan resultar constitutivos de delito.

La propagacion de enfermedades contagiosas puede dar lugar a la comision de algun delito de
lesiones (Titulo I11 del Libro Il del Codigo Penal espafiol) o, incluso, de homicidio (Titulo I). Para
ello, es necesario demostrar que la causa del contagio del sujeto pasivo se debid a la actuacion
dolosa o imprudente del sujeto activo, circunstancia muy dificil de probar en casos de transmision
de enfermedades como la COVID-19, cuyo virus causante, el SARS-CoV-2, se propaga a través
de pequefias particulas expulsadas por la boca o la nariz de una persona infectada y cuyos efectos
se manifiestan pasados unos dias.>® Si no se prueba dicha relacion de causalidad, no podra
apreciarse delito de lesiones u homicidio en grado de consumacion, pero si en grado de tentativa
—por ejemplo, si un portador del coronavirus que acaba de dar positivo escupe en la cara a una
persona que no se ha vacunado y, pese a ello, no logra contagiarla—. Si se admite el castigo de la
tentativa inidonea, la aplicabilidad de los delitos de lesiones en este contexto seria mucho mayor,
pues abarcaria los casos en los que el sujeto activo, contagiado de COVID-19 o creyéndose
contagiado por presentar algunos de los sintomas mas habituales de esta enfermedad, realiza una
accion que ex ante, desde la perspectiva de un hombre medio diligente situado en la posicién del
autor,> pueda reputarse adecuada para contagiar a otra u otras personas —por ejemplo, la conducta

58 PERIS (2020), pp. 96-98.
% MIR PUIG (2001), passim.
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del sujeto que, creyendo fundadamente que es portador del coronavirus, entra en un ascensor
ocupado por otras personas Yy, asumiendo el riesgo de contagiarles, se quita la mascarilla y
estornuda varias veces seria constitutiva de delito de tentativa de lesiones con independencia de
que tales personas estén vacunadas o de que aquel no esté infectado—.

Pero en la mayoria de los casos de riesgo de transmision de la COVID-19 no media dolo de lesionar
ni de matar en la conducta del potencial contagiador, siendo mucho mas frecuentes los supuestos
de actuaciones imprudentes, como el del ejemplo del epigrafe anterior: acudir a un evento
multitudinario prohibido celebrado en un local en el que se incumplen manifiestamente las
medidas sanitarias, como consecuencia del cual se produce un brote de coronavirus. En estos casos,
es casi imposible demostrar que el contagio ha sido provocado por una persona en concreto de los
asistentes al evento. El Codigo Penal espafiol no dispone de ninguna figura delictiva adecuada para
castigar esta clase de comportamientos, pese a lo peligrosos que resultan para la salud del conjunto
de la poblacién.

2.2. La inadecuacion de los delitos de propagacion de enfermedades para situaciones de crisis
sanitaria

El Cddigo Penal espafiol de 1944/1973 contaba con un delito especifico de propagacién de
enfermedades, contenido en el articulo 348 bis®®, que castigaba con pena de prisién menor a “quien
maliciosamente propagare una enfermedad transmisible a las personas”. La exigencia de que la
enfermedad se propagase “maliciosamente”, es decir, con dolo directo®!, dejaba fuera del &mbito
de aplicacion de este delito “los comportamientos criminologicamente mas previsibles y relevantes

como fuentes de estos riesgos”.%?

De todos modos, aunque dispusiéramos de un delito de propagacion de enfermedades en el que no
se exigiese dolo directo o en el que se incluyese como elemento tipico la imprudencia, imputar la
transmision de una enfermedad como la COVID-19 a un sujeto determinado resultaria muy
complicado. Puede servirnos de ejemplo el delito del articulo 438 del Codigo Penal italiano,
consistente en “causa[r] una epidemia mediante la difusion de gérmenes patogenos”, conducta que
también se castiga cuando se lleva a cabo por imprudencia (articulo 452).% Hasta hace poco, se
entendia que este delito no podia ser cometido por el portador de la enfermedad que difunde los
gérmenes patdgenos desde su propio cuerpo;® la jurisprudencia mas reciente de la Corte Suprema
de Casacion italiana si admite dicha modalidad comisiva, destacando que la norma incriminadora
no impone ninguna “separacion fisica entre el objeto, aquello que es difundido, y el sujeto, o sea,
quien difunde”®S. Por otra parte, el delito de epidemia, como su propio nombre indica, requiere no
solo la difusion de gérmenes patégenos, sino ademas que, como consecuencia de dicha difusion,
se cause una epidemia, esto es, “la manifestacion subita y colectiva de una enfermedad contagiosa
humana que se difunde rapidamente en un mismo espacio de tiempo y en un determinado territorio,

8 Introducido por la Ley de 24 de abril de 1958.

61 MAPELLI (2020), p. 113.

2 DOVAL (2019), p. 119.

8 La modalidad dolosa esta castigada con pena de prision permanente (ergastolo), mientras que la modalidad
imprudente lleva aparejada prision de uno a cinco afios.

8 GARGANI (2005), p. 343.

8 Casacidn penal, Seccion |, Sentencia n.° 48014, de 26 de noviembre de 2019, FJ 6.
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afectando a un nimero relevante de personas”.®® En caso de que la epidemia ya esté en curso, el
sujeto portador debe contribuir “a la ulterior difusion de la enfermedad, en términos de causacion
de nuevos contagios y de peligro concreto de ulterior difusion del virus”®’. Esta contribucion a la
expansion de la enfermedad estad sometida a problemas de prueba similares a los que hemos visto
en relacion con los delitos de homicidio y de lesiones: ;como demostrar que un determinado
contagio de COVID-19 ha sido causado por el comportamiento doloso o imprudente del sujeto
portador y no por otras circunstancias?%®

Un delito de propagacion de enfermedades como el del articulo 438 del Cddigo Penal italiano si
serviria para sancionar a los miembros de un instituto de investigacion o laboratorio que,
contraviniendo las normas o medidas de seguridad establecidas, permiten que se libere al exterior
un virus causante de enfermedades transmisibles a las personas tratado o generado en el propio
instituto o laboratorio, siempre que efectivamente se propague la enfermedad. Pero esta conducta
puede ser subsumida en el tipo penal del articulo 349 del Cadigo Penal espafiol®, que castiga a
“los que en la manipulacion, transporte o tenencia de organismos contravinieren las normas o
medidas de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la vida, la integridad fisica o la
salud de las personas, o el medio ambiente”. Constituye este un delito de peligro concreto en el
que no es suficiente con infringir las normas y medidas de seguridad establecidas para la
manipulacion, transporte o tenencia de organismos, sino que ademas ““es necesario comprobar que
en el caso concreto se ha producido un riesgo efectivo para los citados bienes juridicos”’°. En el
término “organismos” tienen cabida los virus, pues la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se
establece el régimen juridico de la utilizacion confinada, liberacion voluntaria y comercializacion
de organismos modificados genéticamente, a la que se entiende que remite el articulo 349 del
Codigo Penal espafiol’, define “organismo” como “cualquier entidad bioldgica capaz de
reproducirse o de transferir material genético, incluyéndose dentro de este concepto a las entidades
microbioldgicas, sean o no celulares” (articulo 2.a).”? En caso de que el virus causante de la
enfermedad se configurase como arma biolégica mediante la utilizacién de ingenieria genética,
resultaria de aplicacion el delito del articulo 160.1 del Codigo Penal.”

2.3. La conveniencia de introducir un delito de peligro para la salud publica por infraccion de
medidas establecidas para hacer frente a situaciones de crisis sanitaria: el delito del articulo 318 del
Cddigo Penal chileno

Ante la préctica imposibilidad de castigar comportamientos dolosos o imprudentes de los
ciudadanos que contribuyen a aumentar el riesgo de contagio de enfermedades pandémicas o

8 GARGANI (2005), p. 340.

87 PELISSERO (2020), passim.

8 PELISSERO (2020), passim.

8 DOVAL (2019), pp. 127-128.

0 ANDRES (2014), pp. 227-228.

1 VILLACAMPA (2016); ANDRES (2014), pp. 223-224.

2 VILLACAMPA (2016), no obstante, entiende que, dado que la Ley 9/2003 regula exclusivamente la utilizacion,
liberacién y comercializacion de organismos modificados genéticamente, el &mbito de aplicacion del articulo 349 del
Codigo Penal espafiol deberia limitarse a esta clase de organismos.

3 Articulo 160.1 del Cédigo Penal espaniol: “La utilizacion de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana, sera castigada con la pena de prision de tres a siete afios e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de siete a 10 afios”.
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epidémicas, deberiamos plantearnos la creacion de un delito contra la salud puablica previsto
especificamente para situaciones de crisis sanitaria en el que no sea necesario probar que el sujeto
que se comporta dolosa o imprudentemente ha contagiado a otras personas. A estos efectos, puede
servirnos de modelo el delito contenido en el inciso primero del articulo 318 del Cdédigo Penal
chileno, que dice:

“El que pusiere en peligro la salud publica por infraccion de las reglas higiénicas o de
salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catéstrofe, epidemia o
contagio, serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio o multa de seis a
doscientas unidades tributarias mensuales”.

El debate generado en la jurisprudencia y doctrina chilena en torno a este delito es de sumo interés,
por lo que conviene que le dediquemos atencién. Dicho debate se ha centrado en la cuestion
relativa a la clase de peligro que para la salud publica precisa el mencionado tipo penal.

Si el delito del articulo 318 del Codigo Penal chileno es concebido como un delito de peligro
abstracto, es decir, si se presume que la “infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad,
debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catastrofe, epidemia o contagio” constituye
un peligro para la salud publica, habriamos de concluir que dicho tipo penal se consuma con el
mero incumplimiento de normas sanitarias, lo que contradice el principio de ofensividad e, incluso,
el de legalidad, teniendo en cuenta que tales normas suelen estar contenidas en disposiciones de
rango inferior a la ley penal, lo que convertiria al articulo 318 del Cédigo Penal chileno en una ley
penal en blanco en el que el ndcleo esencial de la conducta prohibida se hallaria en normas
extrapenales. Esta es la postura que mantienen la mayoria de los magistrados del Tribunal
Constitucional chileno en la Sentencia Rol 8950-2020, de 5 de enero de 2021, que declara
inaplicable por inconstitucionalidad la pena privativa de libertad contenida en el articulo 318 del
Cadigo Penal chileno.™

En el otro extremo, si se entiende que el citado delito exige un peligro concreto para la salud
publica, de modo que la infraccién de las reglas sanitarias debe ir acomparfiada de una situacion de
peligro inminente para la salud de la poblacion, la aplicacién de este tipo penal se encontraria con
problemas de prueba similares a los que hemos visto que se plantean en relacion con los delitos de
homicidio y de lesiones. En tal caso, habria que comprobar que el individuo que infringe las
medidas sanitarias esta infectado con COVID-19 y que su conducta ha estado préxima o a punto
de contagiar a otras personas. Todo ello, cabe apuntar, si se concibe la salud publica en su nocion
dependiente-empirica, esto es, como bien juridico que alude a “la salud individual de la poblacién
o de un niimero indeterminadamente grande de ella”, y no en su nocion auténoma-institucional, es
decir, como “conjunto de condiciones institucionales que favorecen el acceso y preservacion de la
salud por la poblacion”.” De concebir la salud publica en esta segunda acepcion, el elemento tipico

4 Como manifestaron algunos de los magistrados que conformaron la mayoria, la consecuencia légica de dicho
planteamiento hubiese sido declarar inaplicable por inconstitucional la totalidad del articulo 318 del Codigo Penal
chileno y no solo la pena de presidio. Posteriormente, en la Sentencia Rol 9927-20, de 1 de julio de 2021, el Tribunal
Constitucional chileno declar6 inaplicable la totalidad del precepto.

5 LONDONO (2020), p. 416. Como sefiala DOVAL (1996), p. 204, “esta claro que la salud piblica depende de que
se den ciertas condiciones, pero erigir éstas en bien juridico es tanto como pretender garantizar sélo el medio por el
cual se asegura la conservacion de la salud; de ser asi, se formaliza en exceso el bien juridico protegido”.
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consistente en poner “en peligro la salud ptblica” no afiadiria nada a la “infraccion de las reglas
higiénicas o de salubridad”, pues dichas reglas ya formarian parte del bien juridico “salud publica”.

Hay una tercera interpretacion, que creo que es la méas adecuada, segun la cual el delito del articulo
318 del Cadigo Penal chileno no seria un delito de peligro abstracto, pues requeriria algo mas que
la simple infraccion de normas sanitarias, pero tampoco de peligro concreto, pues eso que
requeriria de mas es algo distinto de la comprobacion de que la conducta llevada a cabo por el
sujeto activo haya estado cerca de lesionar la salud de una pluralidad indeterminada de personas’®.
Se trata, mas bien, de concebir la expresion “pusiere en peligro la salud ptblica” como la exigencia
de que la “infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad” se concrete en una situacion en la
que, desde una perspectiva ex ante, aumente el riesgo de que se vea perjudicada la salud de la
poblacién o de una parte considerable de ella, esto es, que se incrementen las posibilidades de
contagio de la enfermedad. De este modo, no toda infraccion de las medidas sanitarias establecidas
para hacer frente al coronavirus seria constitutiva de este delito. No lo seria, por ejemplo, saltarse
el toque de queda para salir a pasear por la calle solo o con un conviviente, o quitarse la mascarilla
de uso obligatorio mientras permaneces sentado en el banco de un jardin puablico poco concurrido.
En cambio, si resultaria constitutivo del delito del articulo 318 del Cédigo Penal chileno asistir a
una fiesta ilegal multitudinaria en los momentos mas criticos de la pandemia’’. En este caso, el
incremento del riesgo de contagio entre la poblacién se produce incluso aunque el sujeto activo no
esté contagiado, pues con su actuacion se expone “a ser vector de transmision de la enfermedad”’®.
También incurriria en este delito el encargado de un bar que permite la permanencia en el interior
del local de muchos més clientes que los que autorizan los limites de aforo.”

Un delito como el del articulo 318 del Codigo Penal chileno encajaria sin problemas en el Capitulo
III del Titulo XVII del Libro II del Codigo Penal espafiol, dedicado a los “delitos contra la salud
publica”. La mayoria de las figuras delictivas incluidas en este capitulo —medicamentos
defectuosos, fraudes alimentarios o trafico de drogas— constituyen delitos de peligro comin para
la salud de las personas, consistiendo en la puesta en circulacion de productos cuyo consumo puede
comportar graves problemas de salud.2% También el delito del articulo 318 del Codigo Penal
chileno es un delito de peligro comun: se tutela la salud de la poblacion o de una pluralidad
indeterminada de personas frente a comportamientos que contribuyen a incrementar el riesgo de
propagacion de enfermedades contagiosas. Tanto en aquellos delitos como en este, se persigue un
mismo fin: evitar la difusién de sustancias nocivas para la salud de las personas. Teniendo en
cuenta los efectos devastadores que ha producido y sigue produciendo el SARS-CoV-2, creo que

76 Desde esta perspectiva, como apunta LONDORNO (2020), p. 430, podria catalogarse el delito del articulo 318 del
Cadigo Penal chileno como delito de peligro abstracto-concreto, si con ello se quiere aludir a todos aquellos delitos
de peligro que no son ni de peligro abstracto —por no tipificar una conducta que se presume que es peligrosa para el
bien juridico protegido sin necesidad de comprobarlo en cada caso— ni de peligro concreto —por no exigir
proximidad de lesionar el bien juridico—.

" El parrafo segundo del articulo 318 del Codigo Penal chileno, introducido por la Ley 21.240, prevé como
circunstancia agravante de este delito “cometerlo mediante la convocatoria a espectaculos, celebraciones o
festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de catastrofe, pandemia o contagio”.

78 Corte Suprema (Sala 1), Rol 125.436-2020, de 25 de marzo de 2021, FJ 7.

79 Esta conducta esta prevista como infraccion administrativa en el Decreto Ley 11/2020, de 24 de julio, del Consell
de la Generalitat Valenciana, de régimen sancionador especifico contra los incumplimientos de las disposiciones
reguladoras de las medidas de prevencion ante la COVID-19 (articulos 5.2, 6.1y 7.1).

8 DOVAL (1996), pp. 265y ss.
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seria recomendable introducir en el Cédigo Penal espafiol un delito similar al del articulo 318 del
Codigo Penal chileno,®! siempre que venga acompafiado de la prevision de penas proporcionadas
——por ejemplo, penas alternativas de prision de corta duracion y multa, con la posibilidad de
imponer como pena accesoria la de inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o
comercio—.

3. Derecho penal anticrisis versus Derecho penal de emergencia

La conveniencia de introducir en el Codigo Penal espafiol alguna figura delictiva que se dirija a
evitar la propagacion de enfermedades altamente contagiosas que provoquen graves problemas de
salud en la poblacion no debe interpretarse como una apuesta por un Derecho penal de emergencia.
Si encajan en dicho perfil algunas propuestas recientes de interpretacion del delito de
desobediencia del articulo 556.1, como la de Magro Servet, segun la cual la gravedad de la crisis
sanitaria provocada por la COVID-19 justifica que cualquier negativa a cumplir 6rdenes policiales
encaminadas a respetar el confinamiento establecido durante el estado de alarma deba reputarse
como desobediencia grave constitutiva de dicho delito.®?

Fuera de Espafia, también han sido catalogadas como medidas penales de emergencia las que
constituyen el denominado “escudo penal” del personal sanitario, recogidas en los articulos 3 y 3-
bis del Decreto-Ley italiano de 1 de abril de 2021, n. 44:% el articulo 3 excluye la punibilidad en
los supuestos de muerte o lesiones imprudentes causadas por la suministracién de una vacuna
contra la COVID-19, efectuada en el curso de la campafia de vacunacion extraordinaria prevista
en la Ley de 30 de diciembre de 2020, n. 178, cuando el uso de la vacuna sea conforme con las
indicaciones realizadas por la autoridad competente; el articulo 3-bis limita la punibilidad, en los
supuestos de muerte o lesiones imprudentes cometidas durante el estado de emergencia
epidemioldgica por COVID-19 en el ejercicio de una profesion sanitaria, a los casos de
imprudencia grave. Un sector de la doctrina italiana ha criticado, con razén, que esta clase de
medidas constituyen un privilegio injustificado para el personal sanitario.?*

Una cosa es que el Derecho penal se prepare para una eventual crisis sanitaria, introduciendo un
delito similar al del articulo 318 del Codigo Penal chileno, con el legitimo fin de proteger la salud
de la poblacion, y otra muy distinta es que, a la vista de una crisis sanitaria en curso, se relajen sus
principios y garantias, bien utilizando tipos penales “comunes”, como el de desobediencia del
articulo 556.1 del Cddigo Penal espafiol, para castigar comportamientos que en otro contexto no
serian constitutivos de delito, bien estableciendo reglas de exencion de la responsabilidad penal en
favor de un determinado grupo de sujetos, los profesionales sanitarios, en consideracion a su loable
esfuerzo por combatir la enfermedad.®

81 En esta linea, MAPELLI (2020), p. 123, propone la creacion de un delito que castigue “a quien infringe las normas
de cuidado que se establecen especificamente para prevenir contagios” y que incluya “una clausula de referencia a la
puesta en peligro efectiva de propagacion”.

82 \Véase supra.

8 Este decreto-ley ha sido convertido en ley, con modificaciones, por la Ley de 28 de mayo de 2021, n. 76, que es la
que ha introducido el articulo 3-bis.

8 GARGANI (2020), p. 895; PELISSERO (2020); PENCO (2021), p. 34.

8 En esta linea, GARGANI (2020), p. 895, considera inadecuado e improcedente el recurso a férmulas de exencidn
de la responsabilidad penal como las que conforman el denominado “escudo penal” del personal sanitario por basarse
en razones de merecimiento de solidaridad de los sujetos beneficiados.
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